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①据悉, 最近风靡一时的作品虚拟角色——哈里·波特不仅为作者带来丰厚的稿酬, 根此改编的电影也产生巨额票房收入, 而且, 生产
印有哈里·波特形象的商品、小说中描绘的魔法器件仿制品等商家带来高额利润 1
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　　 [Abstract ]T he developm ent of en terta inm ent industry requ ires the p ro tection to the w o rk s characters. A compara2
t ively p ro tective mode of w o rk s characters has been fo rm ed by p receden ts in the U SA , w h ich can be used fo r reference in
Ch ina to estab lish a legal system of p ro tecting fict ional characters as the study to that is st ill rare here. T he U SA adop ts a
cro ssed p ro tective mode by using Copyrigh t L aw , T radem ark L aw and A nti2t rust L aw. But it a lso causes the abuse of ex2
cessive p ro tection. W e shou ld rat ionally dist ingu ish the au tho r’s righ ts and public2ow ned know ledge and take an aim of
p romp ting the literary and art ist ic creation and boo sting the u tilizat ion of w o rk s characters.
　　[Key words ]fict ional character; Copyrigh t L aw ; T radem ark L aw and A nti2t rust L aw ; righ t of comm ercia lizat ion
美国保护虚拟角色的法律模式及其借鉴
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“思想表达二分法”(1deaöexp ress dicho tom y) 和“公共领域















































其一、N icho ls 标准。这一标准是在N icho ls v. U niver2
sal P ictu re Co rp 一案形成的。法官L earned Hm ld 在案件评
析中指出, 著作权的保护不能局限于作品文本, 还应扩及角




思 (o riginally conceived) 并充分的描述 (p resen ted sugl2




hgh tab lity) ; 而第二个条件则判断新作品的复制是否侵犯
了原作品角色的著作权。
其二、Sam Spade 标准。1954 年第九巡回法院在审理华
纳兄弟动画公司诉哥伦比亚广播公司一案时, 放弃了
N icho ls 标准, 另外确立了 Sam Spade 标准。② 根据这一标
准, 受到著作权法保护的角色必须构成了“正在被讲述的故
事”(sto ry being to ld) , 而不能只是在讲述故事过程中象棋




② 在该案中, D ash iell H amm ett 是一部名为《马耳他猎鹰》小说的作者, 这是一部以侦探Sam Spade 的经历为线索展开的侦探小说。
D ash iell H amm ett 和他的出版商先是将小说制作为动画、电视、广播节目的权利转让给华纳兄弟公司。后来,D ash iell H amm ett 又以《马耳
他猎鹰》中的角色包括 Sam Spade 为素材创作了一部名为《Sam Spade 历险记》的小说, 并授权哥伦比亚广播公司在广播节日中使用该作
品。华纳公司起诉称其称享有在电视、广播节目中使用该小说角色的排他性权利。但第九巡回法庭驳回了华纳公司的诉讼请求, 认为在将
来的作品中使用角色及其名称的权利并不包括在转让给华纳公司的权利中。法官借题发挥, 阐述角色及其名称受著作权法保护的标准:
“虽然, 该案中的角色 (Sam Spade 侦探)构成正在讲述的故事, 但是如果在这个故事中角色只是象游戏中的棋子那样可任意调遣, 则角色不
受著作权法保护。因此即使D ash iell H amm er 将著作权完全转让给华纳公司, 他仍然有权在其它故事中使用Sam Spade 角色, 因为该角色
只是叙述故事的工具, 出让故事的著作权并不意味着一并转让叙述故事的工具。”See L eslie A. Kurtz, T he Independen t L ife of F ictional
Characters, 1986 W is. L Rev. 429
法官B rabdeis 在 In tem ational N ew s Servicev. A ssociated P ress 一案中指出:“法律的一项基本原则是: 知识、真理、概念和观点这
些人类最崇高的成果应该可以象自由呼吸的空气一样自由流通共同使用。”See L eslie A. Kurtz, T he lndependen t L ife of F ictional Charac2
ters, 1986 W is. L Rev. 429
了作品全部内容的情况下, 该文学作品角色才具有“可著作
权性”。标准不仅过于抽象, 难于把握; 而且过于苛刻, 几乎
没有文学作品角色能符合这一标准。因此, 这一标准在实践
中造成了混乱, 以致于一些法院拒绝适用该标准, 转而适用




虚拟角色同时具有表达功能 (exp ressive function) 和






















突出。例如在U niversal C ity Studio s v1N intendo 一案中,
一系列主体分享了对诉争角色 K ing Kong 的权利: R KO 公
司基于 1933 年发行的 K ingKong 电影享有著作权; DDL 公
司于 1976 年重拍了 K ingKong 电影, 也对该角色享有权
利; R ichard Cooper 作为电影蓝本作者的继承人, 享有 K ing
Kong 小说及杂志的著作权: 该案原告 U niversal 公司从
Cooper 处受让了 K ing Kong 小说及杂志的著作权。法院经




































⑤ 这方面判例例如Kenner P roductsv. Ideal Toys。该案中, Ideal Toys 公司制造的玩具和《星球大战》中的角色形象构成实质相似, 但
法院审理发现 Ideal Toys 上使用了自己的商标, 因此玩具与《星球大战》中角色的实质相似不足以造成公众对商品来源的误认, 不构成不正
当竞争行为。




美国学者认为, 不正当竞争法和商标法对虚拟角色的保护异曲同工“th read of the sam e clo th”, 二者无实质上的区别仅有程度的
差异。这种程度上的差异体现为: 不正当竞争法的保护范围更加宽泛, 一些对服务和商品来源具有标识功能但尚未构成严格意义上的商标
的虚拟角色受不正当竞争法保护。SeeM ichael Todd H elfand,W hen M ickeyM ouse Is as Strong as Superm an: T he Convergence of In tellec2




在美国, 有学者对这两个标准持批判态度, 认为不论N icho ls 标准或 Sam Spade 标准均未给认定侵权提供合理依据。Sam Spade 标




思想的相似, 则应判断是否已经构成实质的充分的相似以此认定侵权。其间, 应当分析两个角色间存在的最细微相似之处, 来认定侵权人
是否抄袭了构成原角色独特风格的表达。See L eslie A. Kurtz, T he Independen t L ife of F ictional Characters, 1986 W is. L Rev. 429













































































③ 郑成思先生认为“所谓‘形象’包括真人的形象 (例如, 在世人肖像) , 虚拟人的形象, 创造出的人或动物形象, 人体形象等等。将这些
形象付诸商业使用 (或称营利性使用) 的权利, 我把它统称为‘形象权’”, 参见: 郑成思:《版权法》, 中国人民大学出版社, 1990 年版, 第 300
页。有的学者认为“角色商品化权作为知识产权的一种, 其含义是指角色的创造者或其他权利人将角色及其特征性标志用于商业活动的独
占性权利。”参见郭玉军、甘勇:《论角色商品化权之法律性质》,《知识产权》2000 年第期。另有学者认为“作品的角色形象以至名称用于商
品或服务上, 往往会强烈的唤起消费者的消费欲望, 取得商业上的成功。这种谋求作品中的角色 (名称) 的商品实用化权利被成为商品化
权。”参见: 朱槟:《关于角色商品化权问题》,《中外法学》1998 年第 1 期。还有学者着眼于角色创造大众需求的功能, 认为“所谓商品化权是
指将能够创造商业信誉的任务或动物角色、形象、著名作品名称或片段、广为人知的标志或他们的结合进行商业使用的独占权, ”参见: 刘春
霖:《商品化权论》,《西南大学学报》1999 年第 11 期。与此相近的定义还有:“商品化权指能够产生大众需求的角色或角色特征用于商品上
使用或许可他人使用的权利。”杜颖:《论商品化权》,《民商法论丛》第 13 卷, 法律出版社 2000 年版。
商品化权具体分为虚拟角色的商品化权和真实人物的公开权, 参见杜颖:《论商品化权》,《民商法论丛》第 13 卷, 法律出版社 2000
年版; 也有学者认为还应包括介于二者间的形象商品化权, 参见郭玉军、甘勇:《论角色商品化权之法律性质》。
该案首次涉及了享有著作权的作品中虚拟角色的保护问题, 在我国知识产权界引起较大反响。原告冯雏音是某著名漫画家的继承
人, 该漫画家创作了家喻户晓的“三毛”角色。原告诉称被告未经其许可, 擅自将“三毛”头像作为商标注册并广泛使用, 构成对原告著作权
侵犯。被告辩称该商标已经商标局依法批准注册, 使用该注册商标不构成侵权。法院经审理判决被告侵犯了原告的著作权, 但就侵权损害
赔偿额的确定上出现了与原告请求额极为悬殊的结果。法官在评析中认为,“被告行为不属于著作权法规定的使用作品的行为⋯⋯因此,
不应按著作权法的规定得出被告的赔偿数额”, 同时,“原告依著作权法要求保护, 被告侵害的也是著作权而非商标权, 因此也不应依商标法
计算赔偿数额”。最终, 法官在缺乏一个明确统一标准的情况下, 对本案赔偿数额“酌情”处理。参见孙爱民:《对一起著作权与商标权权利冲
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41 权衡各方利益, 应保持 30% 的触发强制收购的比例













上, 通过 Insuranshare co rp. V. N o rthern fiscal co rp. 和

















[ 1 ]刘纪鹏 1 外资收购仍任重而道远[N ]1 南方都市报, 2002
年 11 月 6 日 1
[ 2 ]石劲磊 1 国有股流通: 证券市场持续健康发展的内在要求
[J ]1 生产力研究, 2001 年第 2 期 1
[ 3 ]中国证券监督管理委员会 1 上市公司股权结构情况汇总
表[B ]1www. csrc. gov. cn
[ 4 ]卢炯星 1 中国外商投资法问题研究[M ]1 北京: 法律出版
社, 2001 年 12 月版, 第 163 页 1
[ 5 ]余劲松 1 国际投资法[M ]1 北京: 法律出版社, 1997 年 10
月版, 第 183 页 1
[ 6 ]曹文正, 黄　桦 1 外资并购上市公司德勤罗列概念和现实
的六大冲突[N ]121 世纪经济报道, 2002 年 11 月 11 日 1
[ 7 ]张　舫 1 公司收购法律制度研究[M ]1 北京: 法律出版社,
1998 年 11 月版, 第 148 页 1
[责任编辑: 炫　蓉 ]
77
